





















─ 第 2 次堕胎判決まで ─
山 本 真 敬
序
Ⅰ．障碍者法判決（1981年 3 月26日：BVerfGE 57, 139）
Ⅱ．国勢調査法判決（1983年12月15日：BVerfGE 65, 1 ）
Ⅲ．費用抑制補完法判決（1984年10月31日：BVerfGE 68, 193）
Ⅳ．家族後追い（呼び寄せ）決定（1987年 5 月12日：BVerfGE 76, 1 ）
Ⅴ．第 2 次堕胎判決（1993年 5 月28日：BVerfGE 88, 203）
小括








いろいろな論者［Schlaich/ Korioth 2015, Rn. 532, Anm. 96; Stuttmann 2014, 













Ⅰ．障碍者法判決（1981年 3 月26日：BVerfGE 57, 139）
1 ．事案
　1974年障碍者法【Schwerbehindertengesetz】は、一定規模の職場を有する雇







する。執行権の行為に対しても、BVerfGE 62, 1 ［50］（第 1 次連邦議会解散事件）［吉田 




















統制に審査を限定するか否かは決する必要が無い。義務的雇用割合を 6 % に確









た限りにおいてそれは事柄に適しているので、 6 % の義務的雇用割合を確定する
ことは実際の必要性に対応している。よって、連邦憲法裁判所は立法者の予測に
対抗し得ない（E 57, 139 ［160 f.］）。
















4.1%、1977年には4.5% であり、立法者が 6 % として定めた義務的雇用率を明ら
かに下回っていた。しかし、これらの年では、失業中の障碍者の数が 4 万 6 千人
にまで増加し、義務的雇用が多く利用される時点が間近に迫る蓋然性があると思
われた。後の1979年の統計的成果により立証されたのは、展開の推移とともに、






























1 条 1 項と結びついた同 2 条 1 項の基本権に含まれ、その限りで、この基本権は
自らの個人的データの開示・使用につき原則として自ら決定できる個人の権能を























































如何に提供されるかを認識できなかったりするので、基本法 1 条 1 項と結びつい































するための法律（費用抑制補完法─ KVEG。1982年 1 月 1 日施行）を制定した。立
法者は、支出増加率が急激であった歯科技工領域の支出を抑制することを企図
し、1981年 9 月 1 日に取り決められた歯科技工士の給付に対する報酬を、その都
度の契約上の規律の開始後 1 年間の間、 5 % 削減することとした（KVEG 5 項 6
号 1 文）。これに対して歯科技工士組合等が憲法異議を申し立てた。
2 ．判旨
　連邦憲法裁判所は、KVEG 5 項 6 号 1 文を合憲とした。KVEG 5 項 6 号 1 文






（E 68, 193 ［216 ff.］）。







手段を選び得たであろうことは、認識され得ない（E 68, 193 ［218 f.］）。






は少なくとも主張可能である。1982年になされた規律が 1 億 4 千万 DM の規模の
健康保険組合の負担軽減に至ったということが連邦政府により出発点とされてい
るならば（BTDrucks. 9/845, S. 18）、1979年の歯科技工士の給付につき約45億 DM
の総売り上げがあることを考慮すると（BTDrucks. 9/811, Anl. 2, S. 12 f.）、 1 年間
5 % の報酬切りつめによって歯科技工士の経営の生計が具体的に危機に晒され
ることになるという想定の根拠を詳細に示していない異議申立人の見解は採用し











Ⅳ．家族後追い（呼び寄せ）決定（1987年 5 月12日：BVerfGE 76, 1）
1 ．事案




第 1 世代の外国人が配偶者を求める許可を、婚姻から 3 年の待機期間（婚姻存続

















保護し育成するよう義務づけ、この義務に基本権 6 条 1 項および 2 項 1 文の基本
権の担い手の請求権が対応する。この請求権の内容は、官庁および裁判所が外国





（ 4 ）　本件については、参照［大西 2014］。
134　　早法 93 巻 2 号（2018）
的利益ないし私的利益を衡量しなければならず、連邦憲法裁判所は、そのような







張可能性まで審査する必要がある。明白性の統制は基本法 6 条 1 項および 2 項 1
文という危険に晒されている法益のランクと意義を見誤ることになるであろう
し、厳格な内容統制をするとすれば問題となっている事項領域の特性および充分
に確実な判断をなす可能性に対応しないことになるだろう（E 76, 1 ［49 ff.］）。

























置かれている公益について権限ある機関によってなされた衡量は、基本法 6 条 1
項および 2 項 1 文の保護および育成要請の客観的重要性という点で正当である
（E 76, 1 ［52 ff.］）。




























根拠に置かれている公的利益を、基本法 6 条 1 項の保護要請および援助要請をふ
まえ適切な方法で相互に対立しないように衡量しておらず、関係者の基本法 6
条 1 項および 2 項 1 文に基づく基本権を侵害している（E 76, 1 ［57 ff.］）。









指摘されている ［Bickenbach 2014, 51］。
　本件では、行政規則および命令が、基本法 6 条の保護義務に対応する利益衡
量と言えるかについて比例原則に基づいて審査がなされている。まず、裁判所









〔ず〕 ……入手可能な認識源を汲み尽くさなければならない」（E 50, 290 ［332］）
としていたのに対し、本決定は、外国人配偶者に関する規律の効果につき「充分
に信用のおける、つまり方法的に守られた認識は、見通すことのできる期間内お






Ⅴ．第 2 次堕胎判決（1993年 5 月28日：BVerfGE 88, 203）
1 ．事案





































ぶ」。化学兵器決定（vgl. BVerfGE 77, 170 ［214 f.］）とは異なり、「人間の生命に対
（ 5 ）　本判決に至るまでの経緯を含め、参照［小山 2006; 畑尻 1993; 小山 1993a; 小山 1993b; 
上田＝浅田 1993; 嶋崎 1993］。







































































































く、憲法上求められる新たな規律を決定した［Bickenbach 2014, 86］。それゆえ、 
第 2 次堕胎判決の主張可能性の統制は、 「厳格な内容統制」 ［Schlaich/ Korioth 
2015, Rn. 538］ や、 「目の詰まった内容統制」 ［Meßerschmidt 2000, 845 （Anm. 116）］
と理解されることがある。他方、Bickenbach は、第 2 次堕胎判決は立法者の査
定 特 権 を 第 1 次 堕 胎 判 決 よ り も ヨ リ 明 瞭 か つ ヨ リ 詳 細 に 分 析 し た と 述 べ 




［Bickenbach 2014, 86］、Stuttmann は、第 2 次堕胎判決は第 1 次堕胎判決より
抑制的と評している ［Stuttmann 2014, Rn. 68］。このように第 2 次堕胎判決の
「統制密度」については理解が分かれている。
　ところで、第 2 次堕胎判決は、同裁判所が長らく維持してきた、共同決定法判
決の「 3 段階理論」（E 50, 290 ［332 f.］）について、 3 つの統制尺度が導出される
か否かは「論ずる必要が無い……憲法上の審査は、いかなる場合も、立法者が言
及された諸要素を充分に顧慮し、自らの査定余地を『主張可能な方法で』行使し













も、第 2 次堕胎判決の後も、BVerfGE 90, 145 や、E 91, 1、E 94, 49、E 116, 69、
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